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За да може определен предлог за склучување на договор да се квалификува како понуда во правна смисла, потребно е да бидат исполнети два услова. Првиот по својата природа е објективен и се однесува на содржината на конкретниот предлог, додека вториот е од субјективна природа, и ја покажува желбата (намерата/animus contrahendi) на понудувачот да се обврзе во случај на прифаќање на понудата. Во однос на акцептот​[1]​ кој понудата ја трансформира во договор, неопходна е усогласеноста​[2]​ со условите предложени од страна на понудувачот (објективен елемент) и присуството на намерата за обврзување на страната на понудениот – субјективен елемент. Ова во смисла на тоа што прифаќањето е изјава на волја дадена во намера за склучување на договор.​[3]​ Сепак, намерата е клучниот елемент на акцептот (indication of assent). Преку намерата понудениот манифестира согласност за прифаќање на правното дејство кое произлегува од настанувањето на предложениот договор. Согласноста за склучување на договорот под условите утврдени во понудата, понудениот може да ја манифестира на повеќе начини​[4]​ помеѓу кои и молчењето. Наспроти ова, преку молчењето не може да се направи иницијатива за склучување на договор. 
Молчењето во секојдневниот говор, и молчењето во сферата на правото немаат еднакво значење. Во секојдневниот говор, молчењето подразбира отсуство на говор, меѓутоа не и отсуство на било каква активност односно апсолутна пасивност на субјектите. Оттука, независно од фактот што устната или писмената комуникацијата помеѓу субјектите отсуствува, постои можност да се утврди волјата на страните доколку на несомнен начин може да се утврди содржината на волјата на субјектите. Наспроти ова, во правото, молчењето означува апсолутна пасивност, па оттука и неможност да се утврди волјата на субјектите. Чистото молчење, начелно не претставува прифаќање на понудата. Во оваа смисла, не може од молчењето кое по дефиниција не е ништо, да се создаде форма на изјавување волја.​[5]​ Имено, тргнувајќи од фактот дека акцептот е изјава на волја која за да произведе правно дејство мора да биде надворешно манифестирана,​[6]​ јасно е од каде произлегува законското решение (ЗОО, чл. 34/1) Молчењето на понудениот не значи прифаќање на понудата. Современите правни системи изречно предвидуваат – кој молчи не значи дека се согласува.​[7]​ 
Молчењето не може да се толкува како согласност ниту во случај кога понудувачот предвидел дека молчењето на понудениот ќе го смета за прифаќање. Ова оттука што нашето важечко право предвидува дека понудувачот не може по своја волја да му наметне обврска на понудениот да се изјасни по предлогот. Клаузулата содржана во предлогот за склучување на определен договор, со која на понудениот му се наметнува изјаснувањето по испратениот предлог е без правно значење. Во оваа смисла (ЗОО, чл. 34/2) нема дејство одредбата во понудата дека молчењето на понудениот или некое друго негово пропуштање (на пример, ако не ја одбие понудата во определниот рок или ако испратениот предмет за кој му се нуди договор не го врати во определениот рок и слично) ќе се смета како прифаќање. Преку оваа одредба, законодавецот изречно ја забранува можноста за присилување на понудениот да се изјасни по предлогот, бидејќи во спротивно ќе смета дека договорот настанал. Оттука, понудувачот може да го одреди начинот на прифаќање на понудата, меѓутоа, не и начинот на нејзиното одбивање.​[8]​ 
Ни се чини сосема логично ваквото решение на законодавецот, од причина што утврдувањето на можноста молчењето да има правен третман на прифаќање би значело можност субјектите во правниот промет кои претходно немале никакви деловни релации да се претворат во договорни страни кога едниот од нив (понудениот) не одговори на понудата во рокот утврден во неа. Во домашниот и меѓународниот​[9]​ промет тоа би значело дека секое неодговарање на понудениот на доставената понуда, како и секое негово пасивно​[10]​ однесување во случај кога понудувачот испратил определен вид на стока, дека на страната на понудениот постои волја за настанување на правниот однос и оттука дека договор е настанат. Дотолку повеќе што, понудениот би бил доведен во многу незавидна позиција ако се земе предвид фактот дека истиот би требало да се занимава со работи (враќање на добиената стока) за кои воопшто нема интерес.  
Ваквото решение не би изгледало толку нелогично (напротив би било оправдано) доколку во таква ситуација се најдат субјекти од правниот промет кои се наоѓаат во постојана деловна врска. Имено, станува збор за особено важна сфера од деловните односи (сфера за која се предвидени исклучоци од правилото) каде што се применува правилото Qui tacet consentire videtur ubi loqui debuit ac potuit – должноста за манифестирање на волјата (намерата, animus contrahendi) го трансформира молчењето во согласност.  


2. Исклучоци од правилото - Qui tacet consentire videtur  

Исклучоците од правилото Qui tacet consentire videtur, во правните системи во кои регулирани, се предвидени како отстапување од општо прифатениот принцип. Според нашиот правен систем, молчењето може да има дејство на прифаќање само во неколку типични ситуации кои ги уредува ЗОО. Оттука, (ЗОО, чл. 34/3) кога понудениот се наоѓа во постојана деловна врска со понудувачот во поглед на определени стоки, се смета дека ја прифатил понудата што се однесува на таквите стоки, ако не ја одбил веднаш или во определениот рок. Станува збор за ситуации во кој се појавуваат дополнителни околности кои молчењето го изедначуваат со согласноста за склучување на определен договор. Ни се чини сосема оправдано ваквото решение од причина што – се однесува на договорнитте односи кои имаат трговски карактер,​[11]​ помеѓу понудувачот и понудениот постои заемна довербата (резултат на подолгата меѓусебна соработка), го ослободува понудениот од определени формалности околу испраќањето на акцептот кој се однесува на претходно склучен содржински ист договор, е во согласнот со деловните обичаии, е решение кое повеќе одговара на меѓународниот промет, утврдувањето на молчењето како акцепт претставува само законско регулирање на она што претставува обичај помеѓу трговците. Во трговското право, молчењето има третман на прифаќање кога тоа е во согласност со начелото на совесност и чеснот. Сметаме дека, при постоењето постојана деловна врска​[12]​ помеѓу определени субјекти во правниот промет, за ист вид и количина на стока, неопходно е реагирање на понудениот само кога истиот нема намера за понатамошно продолжување на соработката односно кога истиот има намера дотогашната деловна врска да ја прекине. Оттука, правилото дека „оној кој молчи се смета дека прифаќа“ има поголема вредност во трговското право.​[13]​ Во случај кога договорот е настанат врз основа на член 34/3 од ЗОО, се смета дека истиот настанал од моментот кога понудениот ја примил понудата. За да се утврди настанувањето на договорот, понудувачот треба да утврди дали е поминат рокот во кој понудениот можел да реагира со цел да го спречи настанувањето на правното дело. 
Нашето законодавство го предвидува молчењето како прифаќање, кога се во прашање одредена категорија на луѓе (адвокати, трговски застапници, шпедитери, комисионери) односно кога е во прашање склучувањето на договори кои имаат посебна правна природа. Во оваа смисла (ЗОО, чл. 34/4) предвидува - лицето кое му се понудило на друг да ги извршува неговите налози за вршење на определени работи, како и лицето во чија деловна дејност спаѓа вршењето на таквите налози, должно е да го изврши добиениот налог ако не го одбило веднаш.  Согласно ова, лицата на кои се однесува одредбата се должни, доколку немаат волја (намера) за настанување на догорот кој е предложен веднаш да ја одбијат понудата. Значи, станува збор за понуда направена од страна на трето лице, упатена до лицето (понудениот) кој треба да одлучи дали ќе реагира (ќе го спречи настанувањето на договорот) или ќе се однесува пасивно кон понудата (што повлекува настанување на договорот). Оттука, станува нејасна (противречна сама на себе) одредбата од (ЗОО, чл. 34/3) според која лицето кое му се понудува на друг да ги извршува неговите налози за вршење на опрелени налози – понудувачот, е должно да го изврши добиениот налог, доколку не го одбие извршувањето веднаш. Имено, бидејќи станува збор за понуда за извршување на налози, давањето на налогот би претставувала изјава за прифаќање на понудата и од тој момент договорот би се сметал за склучен. Оттука, не јасно е внесувањето на вториот дел од одредбата - понудувачот е должен веднаш да одбие доколу нема волја за настанување на договорот. 
Ваквата противречност на одредбата се провелкува од решението по ова прашање содржано во член 35/2 од Општите узанси за промет на стока.​[14]​ Наспроти ваквото решение, стои решението содржано во член 18/3 од Скицата на законот за облигациите и договорите​[15]​- лицето кое се наоѓа во  постојан  деловен однос  со некое друго лице или редовно ги извршува неговите налози, е должно кога овој ќе му напави понуда за одредена количина која ја произведува или со која тргува или одредена услуга со која претставува негово занимање, да го извести во рокот одреден за прифаќање на понудата, доколку не сака да ја изврши обврската, дека понудата не ја прифаќа, во спротивно ќе се смета дека договорот е склучен. Анализирајќи ја одредбата, констираме дека – решенијата во Скицата се покомплетни и непредизвикуваат никакви нелогичности. Зрелоста на одредбата се огледа и во фактот што ​во неа е утврдна потребата од постојана деловна врска помеѓу субјектите и кога станува збор за вршење на услуги (ЗОО, чл. 34/4).Имено, според важечките решенија на ЗОО, непредвидувањето на постојана делова врска помеѓу субјектите во член 34/4 од ЗОО придонесува за создавање на ситуација во која ова правило се применува и во случај кога некој прв пат прави налог до професионален налогодавец што е спротивно на член 806 од ЗОО.​[16]​ Според (ЗОО, чл. 806) тој што се занимава со вршење туѓи работи како со занимање или јавно се нуди за вршење на тие работи, должен е ако не сака да го прифати понудениот налог што се однесува на тие работи без одлагање за тоа да ја извести другата страна, инаку ќе одговара за штетата што оваа би ја претрпела поради тоа. 
Врз основа на горенаведеново, констатираме дека, помеѓу одредбата од член 34/4 и член 806 од ЗОО постои очигледна неусогласеност. Некомплементарноста, нелогичноста на решенијата, произлегува пред се од фактот што на иста фактичка состојба, во различни членови, законодавецот предвидел различно материјално право во делот на санкцијата која ја предвидува за непостапувањето на понудениот во согласнот со законот. Имено, согласно општите одредби од ЗОО, пасивниот однос на понудениот повлекува настанување на договорот, наспроти одредбите од договорот за налог, според кои нереагирањето на понудениот е основ за надомест на штета. 
Оттука, на становиште сме дека решенијата од Скицата се најзрели решенија по ова прашање. Истите претставува една логична целина која е во согласност со останатите одредби кои го уредуваат прашањето за прифаќањето на понудата преку молчење – одредбите од посебните договори.


3. Правното дејство на молчењето во споредбено правните системи 

	Компаративно гледано, законите и правосудството на одделните правни системи дозволуваат поради посебната природа на определени правни дела или поради присуството на посебните околности, молчењето да се третира како прифаќање.​[17]​ Се разбира станува збор за исклучоци предвидени во интерес на побрзото реалзирање на трансакциите, посебно меѓународните. Попрецизно, преку предвидувањето на можноста во определени посебни околности, молчењето да има правен третман на акцепт, современи правни системи законски го регулираа она што веќе претставува воспоставена практика помеѓу субјктите во домашниот и меѓународниот промет. 
	Според германската правна практика,​[18]​молчењето има значeње на прифаќања во случаи за кои оправдано се очекува изрично одбивање на понудата. Германското законодавство тргнува од сфаќањето дека постојните деловни кои постојат помеѓу два субјекта во правниот промет се доволна причина за понудениот да реагира доколку има намера да го спречи настанувањето на предложеното правно дело. Во оваа смисла (BGB, § 362) трговецот е должен да одговори на понудата без одлагање, доколку со понудениот е во деловна врска, а неговата дејност се однесува на извршувањето дејствија за трето лице. 
	Швајцарскиот закон за облигациите прашањето за правниот квалификатив на молчењето, правното дејство на молчењето, го уредува во член 6 – implied acceptance.​[19]​	Според ова решение, кога понудувачот со оглед на природата на трансакцијата или со оглед на околностите не може да очекува изрично прифаќање на понудата, договорот се смета за склучен доколку понудата не е одбиена во примерен рок. 
	Отстапување од генерално утврденото правило - Qui tacet consentire videtur, е предвидено во многу современи правни системи - француското право,​[20]​ австриското право, на чиишто решенија се базираат решенијата на нашиот ЗОО. 
	Лимитирањето на понудениот во поглед на начинот на изразување на волјата за трансформирање на понудата во договор е бесцелно и според Restatement. Според овие правила (Restatement, Contracts § 72(1)(b); Restatement, Second, Contracts § 69(1)(b) кога молчењето на понудениот е двосмислено, неговата внатрешна (субјективна, лична) намера е релевантна и валидна за настанокот на договорот.​[21]​ 
Врз основа на горенаведново, констатираме дека, предвидените исклучоци имаат широка примена на полето на трговското право. Истите во зависност од правниот систем за кој станува збор се предвидени со закон или претставуваат обичајно право. Сепак, предвидените отстапувања, во рамките на правните системи кои ги предвидуваат имаат карактер на исклучок во однос на општото правило.
4. Правното дејство на молчењето во меѓународните извори на право (Виенската конвенција за меѓународна продажба на стока, Принципите на европското договорно право/Ландо начелата)

Преку анализа на одредбите содржани во Виенската конвенција за меѓународна продажба на роба од (1980) и Принципите на европското договорно право (1998/2002), ќе утврдиме кое решение доминира помеѓу повеќето правни системи кои го уредуваат ова прашање.​[22]​ ВК, чл.18 утврдува дека молчењето или неправењето само по себе не претставува прифаќање.​[23]​ Појдовна основа на ваквото решение претставува Еднообразниот закон за склучување договори во меѓународната продажба на стока (ULFIS, чл.2/2), според кој – ништовна е одредбата од понудата со која молчењето ќе се смета за прифаќање.​[24]​Од формулацијата на чл.18 од ВК произлегува дека молчењето само по себе не претставува прифаќање. Меѓутоа, она што внесува двосмисленост во самата одредба е токму делот „сама по себе“ што нè наведува на размислувањето дека  - доколку помеѓу понудувачот и понудениот постои спогодба која му претходи на молчењето и која укажува дека молчењето на понудениот значи прифаќање, молчењето во таков случај би се изедначувало со прифаќањето. Ни се чини сосема непотребно комплицирањето на одредбата, ако се има во предвид фактот дека генерално утврден став на меѓународно ниво (ВК) е дека молчењето не значи прифаќање. Можноста молчењето да се изедначи со согласноста на понудениот за настанување на предложеното правно дело, според одредбите на ВК може да се оправда само доколку се земе во предвид член 8/3 од Конвенцијата кој упатува на околности при утврдување на намерата на потенцијалните договорни страни.​[25]​ Во оваа смисла, изјавите и други однесувања на едната страна ќе се толкуваат во согласност со нејзината намера кога другата страна ја знаела таа намера или кога таа намера не можела да и биде непозната. Познавањето на намерата или неможноста истата да и била непозната на другата страна јасно укажува на можноста од постоење на претходен однос помеѓу потенцијалните договорни страни - претходно воедени преговори, воспоставена практика итн. Оттука, сметаме дека, ваквата формулација на одредбата од член 18 за еден толку значаен меѓународен документ е недозволиво. Ова се разбира не од само од причина што сме на становиште дека молчењето под определени околности треба да има правен третман на прифаќање, туку од причина што самата формулација на одредбата (внесувањето на делот сама по себе) е нејасна односно го ублажува дејството на решението, па следствено, претставува основа за настанување на значајни тешкотии во практиката, посебно меѓународната. 
Во врска со ова прашање, исто решение е предвидено и во Ландо начелата.​[26]​ Оттука, (Ландо начела, 2:204) молчењето или нечињењето на понудениот само по себе не значи прифаќање на понудата. И во врска со ова решение, на становиште сме дека, доколку претставниците во комисијата имале цел преку внесувањето на делот „сама по себе“ во одредбата од член 2:204 да дадат можност под определени околности молчењето да се изедначи со понудата, доволно би било да ги внесат преговорите, претходаната практика, како околности по кои молчењето се изедначува со прифаќањето. 
Врз основа на горенаведеново, истакнуваме дека, генерално утврдено решение во овие два меѓународни документи е правилото Qui tacet consentire videtur. Делот од одредбата „сама по себе“ остава можност судот во определен случај молчењето да го изедначи со прифаќањето и оттука да биде основа за создавање потешкотии во решавањето на споровите посебно оние од меѓународен карактер. 


5. Исклучоци  предвидени за посебни договори

		
Законот за облигациони односи изрично предвидува исклучоци од правилото Qui tacet consentire videtur. Предвидените исклучоци се однесуваат на прашања во кои се инволвирани одредена категорија на луѓе поврзани со склучувањето на определени посебни договори. Во (ЗОО, чл.957/3) изречно е предвиден еден таков исклучок од правилото - молчењето не значи прифаќање. Имено, доколку осигурувачот во рокот во кој понудата го обврзува понудувачот, не ја одбие понудата која не отстапува од условите под кои тој го врши предложеното осигурување, ќе се смета дека ја прифатил понудата и дека договорот е склучен. Можноста молчењето на осигурувачот да ја трансформира понудата во договор се остварува под определени услови – писмена понуда, протек на законски утврдениот рок во кој понудениот треба да реагира доколку сака да го спречи настанокот на договорот, понудата да не отстапува од условите под кои осигурувачот врши осигурување. Законски утврденото правило (барање) за испраќањето на понудата во писмена форма, произлегува од општото правило - договорот за осигурување е склучен кога договарачите ќе ја потпишат полисата на осигурување или листата на покритието.​[27]​
Потребата понудениот (осигурувачот), да се однесува пасивно спрема испратената понудата за да се смета дека договорот е настанат во суштина го претставува рокот во кој понудениот е врзан за понудата. Според основното правило, (ЗОО, чл. 957/3) писмената понуда направена на осигурувачот за склучување на договор за осигурување го врзува понудувачот, ако тој не определил пократок рок, за време од осум дена од денот кога понудата пристигнала до осигурувачот, а ако е потребен лекарски преглед, тогаш за време од 30 дена. Оттука, за да се смета дека определен договор е настанат, потребно е молчењето на осигурувачот да трае целиот временски период за кој понудувачот е врзан со понудата. 
Третото барање кое има законска основа се однесува на совпаѓањето на условите од понудата со условите под кои понудениот го врши осигурувањето. Оттука, молчењето на понудениот нема да значи прифаќање, доколку осигуреникот во понудата предвидува елементи кои отстапуваат од условите под кои осигурувачот го врши осигурувањето. Во таков случај договорот не може да се смета дека договорот е склучен.​[28]​
Во оваа смисла, исклучок од општо утврденото право е предвидено и при склучувањето на договор за налог. Имено, според (ЗОО, чл. 806/2) тој што се занимава со вршење туѓи работи како со занимање или јавно се нуди за вршење на тие работи, должен е ако не сака да го прифати понудениот налог што се однесува на тие работи без одлагање за тоа да ја извести другата страна, инаку ќе одговара за штетата што оваа би ја претрпела поради тоа. Попрецизно, доколку понудата е направена на лице чие основно занимање е вршењето туѓи правни работи, или на лице кое јавно се нуди за извршување на определени правни работи, молчењето на понудениот според нашиот правен систем​[29]​ би претставувало основ за надомест на штета.​[30]​ Надоместот на штета како правна последица од пасивното однесување може да го погоди само налогопримачот (понудениот). Наспроти ова, доколку потенцијалниот налогодавач, не одговори на понудата на налогопримачот, се применува правилото од (ЗОО, чл. 34/1) молчењето не значи прифаќање. 






	Во овој труд, авторот, своето внимание го фокусира на прашањето – какво е правното дејство на молчењето во македонското право од аспект на сегашните решенија, компаративно правните и решенијата содржани во меѓународните извори на правото (Виенската конвенција за меѓународна продажба на стока, и Принципите на европското договорно право). 





In this article, the author focuses his attention on the question – how is the legal effect of silence in the Macedonian law from the aspect of the present solutions, comparative juridical and solutions included in the international sources of law (The Vienna Convention on international sale of goods and principles of European contract law).










^1	  Понудата и акцептот претставува компоненти на договорот преку кои понудувачот и понудениот ја изразуваат својата волја за склучување на договорот.
^2	  The mirror image rule
^3	  Орлић М., Закључење уговора, Београд, 1993, стр. 342. 
^4	  Непосредна изјава на волја, посредна изјава на волја и преку молчење.
^5	  Драшкић М., Коментар закона о облигационим односима, Београд, 1995, стр. 101.
^6	  Види повеќе: Куштримовић – Ковачевић Р., Граћанско право (општи део), Ниш, 1995, стр. 146.
^7	  Орлић М., op. cit., стр. 349. 
^8	  Драшкић М., Коментар закона о облигационим односима, Београд, 1983, стр. 149.
^9	  Во трговското договорно право, како и во граѓанското не важи правилото qui tacet consentire videtur
^10	  Пасивно во смисла на тоа да испратената стока не ја врати назад.
^11	  Дека станува збор за трговски договори, кажува законската одредба која го регулира прашањето, и присуството на сентенцата – постојана деловна врска
^12	  Во постојана деловна врска се наоѓаат определена пекарница и определен млечен ресторант кој дневно прави порачка за ист вид и иста количина на бели пецива. Станува збор првенствено за институтот на трајна облигација.
^13	  Goldštajn A., Privredno ugovorno pravo, Zagreb, 1980, str. 160. 
^14	  (Službeni list  FNRJ, br. 15/54)
^15	 Скицата на проф. Михаило Константиновић е објавен во 1969 година под името „Облигације и уговори – Скица за Законик о облигацијама и уговорима“, во издание на Правниот факултет во Белград. Во понатамошниот текст: Скица. 
^16	  Види повеќе: Орлић М., op. cit., стр. 359.
^17	  Stefanovič Z., Privredno ugovorno pravo, Beograd, 2006, str. 86.
^18	  Види повеќе: Goldštajn A., op.cit., str. 161.
^19	  Rothman H.B., The Swiss Federal Code of Obligations, Colorado, 1987, p. 2.
^20	  Францускиот граѓански законик (Code Civil), ниту некој друг правен документ содржи одредби кои го уредуваат прашањето за понудата и нејзиниот акцепт.
^21	  Calamari J.D., Perillo J. M., Contracts, USA, 1987, p. 83
^22	  Решенијата содржани во ВК и Ландо начелата претставуваат компромис помеѓу претставниците на земјите учесници на конференцијата.    
^23	  Види повеќе:Lookofsky J., Understanding the CISG., Copenhagen, 2008, p. 55.
^24	  Goldštajn A., Pravo međunarodne kupoprodaje, Zagreb, 1965, str. 89.
^25	  Види повеќе: Goldštajn A., Komentar Konvencije Ujedinjeninacija o međunarodnoj prodaji robe, 1980.
^26	  Начелата на европското договорно право (The Principles of European Contract Law - PECL) ги изработилa посебна Комисија која била основана од Комисијата за европско договорно право (Commission on European Contract Law - CECL), на чиј чело бил данскиот професор Оле Ландо.
^27	  ЗОО, чл. 957/1.
^28	  Види повеќе: Орлић М., op. cit., str. 368.
^29	  За разлика од општите правила според кои молчењето повлекува настанување на договор, кај договорот за налог важат посебните одредби според кои молчењето  претставува основ за надомест на штета. 
^30	  Вакво решение е предвидено и во § 1003 од Автрсискиот граѓански законик.
^31	  Види:чл. 395 од Швајцарскиот законик за облигациите
